Sygn. akt: KIO 698/20

WYROK

z dnia 3 czerwca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 czerwca 2020 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 kwietnia 2020 roku przez
wykonawce: J. A. prowadzaca dziatalnosé gospodarcza pod firma Ustugi Sprzetem

Specjalistycznym J. A. z siedzibg w Jastrzebiej

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmine Jastrzebia z siedziba

w Jastrzebiej

orzeka:

1.  Oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: J. A. prowadzacg dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Ustugi Sprzetem Specjalistycznym J. A. z siedzibg w
Jastrzebiej i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego J. A.
prowadzaca dziatalnosé gospodarcza pod firmg Uslugi Sprzetem

Specjalistycznym J. A. z siedziba w Jastrzebiej tytutem wpisu od odwotania;



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 698/20
UZASADNIENIE

Dnia 01 kwietnia 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.
1843 ze zmianami) (dalej jako ,ustawa Pzp”) odwofanie ztozyt wykonawca — J. A.
prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Sprzetem Specjalistycznym J.
A. z siedzibg w Jastrzebiej, dalej jako ,Odwotujgcy”.

Postepowanie pn. ,Budowa sieci wodociggowych na terenie Gminy Jastrzebia:
1. Budowa tgcznika wodociggu Wolska Dgbrowa-Bartosy
2. Budowa sieci wodociggowej w miejscowosci Jastrzebia — dziatki® prowadzi
Zamawiajgcy: Gmina Jastrzebia z siedzibg w Jastrzgbiej. Ogtoszenie o zamdwieniu
zamieszczono w BIP nr 511857-N-2020 w dniu 12.02.2020r.

Odwotaniem zaskarzono czynnosci Zamawiajgcego z dnia 26.03.2020r. (pismo
doreczone Odwotujgcej za posrednictwem Poczty Polskiej w dniu 27.03.2020r.) dotyczgce:
1. odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie czesci 1;
2. wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci 2.

Zaskarzonym czynnosciom Odwotujgcy zarzuca naruszenie przepisow, ktére mogto
mie¢ istotny wptyw na wynik sprawy, tj.:
1. art. 36aa ust. 1 i 2 w zw. art. 41 pkt 4 ustawy Pzp poprzez wadliwe przyjecie, ze
wskazanie w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), iz Zamawiajgcy nie
dopuszcza sktadania ofert czesciowych (pkt. 18.2) stanowito jedynie oczywistg omytke
pisarskg, ktdéra nie stanowi przestanki do uniewaznienia postepowania przetargowego,
w sytuacji gdy z tresci zaréwno SIWZ, jak i ogtoszenia 0 zamowieniu, jednoznacznie wynika,
ze w postepowaniu nie przewidziano mozliwo$ci sktadania ofert czesciowych i przy takim
zatozeniu powinny byé one rozpatrywane, za$ jes$li przyja¢, ze doszio w tym zakresie do
btedu Zamawiajgcego, to nie stanowi on oczywistej omyiki, gdyz nie jest on widoczny na
pierwszy rzut oka i tatwy do dostrzezenia, nadto okolicznosé, czy Zamawiajgcy dopuszcza
mozliwo$¢ ztozenia ofert czesciowych czy nie, stanowi istotng informacje zamowienia,
majgcg wptyw na tres¢ sktadanych ofert oraz na podjecie decyzji, czy dany podmiot wezmie
udziat w przetargu, a w takiej sytuacji mogtoby dojs¢ do uniewaznienia catego przetargu
w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,
2. art. 93 ust. 2 w zw. z art. 93 ust. 1 w zw. z art. 36aa ust. 1 i 2 w zw. art. 41 pkt 4
ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania w czesci, w sytuacji gdy Zamawiajgcy nie
dopuscit mozliwosci sktadania ofert czesciowych, a tym samym nie byt uprawniony do
uniewaznienia postepowania w czesci, a jedynie w przypadku zaistnieniu ku temu

przestanek - w catosci,



3. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1a pkt 1 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez przyjecie, ze w stosunku do oferty Odwotujgcej zaistniata przestanka razgco niskiej
ceny, w sytuacji gdy:

a. Zamawiajgcy wadliwie dokonywat ustalen tej okolicznosci nie w oparciu o cene
catkowitg oferty i warto§¢ zamdwienia (catego), lecz w oparciu o cene jedynie czesci nr 1
oferty oraz w oparciu o wartos¢ jedynie czesci nr 1 zamowienia, co bylo wadliwe, bowiem
w zamdwieniu nie przewidziano mozliwosci sktadania ofert czesciowych,

b. Zamawiajacy jako kwote, ktdrg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie czesci nr 1
podat 147.750 zt brutto, a wiec oferta Odwotujgcej na te cze$¢ w kwocie 145.000 zt stanowi
98,13 % przeznaczonych Srodkow, wiec nie jest razgco zanizona,

4. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1a pkt 1 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez dokonanie wadliwego wezwania do udzielenia wyjasnieh odnosnie razgco niskiej
ceny, bowiem wezwanie to byto zbyt ogdinikowe i nie zawierato wskazania tych elementéw
oferty, ktére Zamawiajgcemu wydaty sie watpliwe,

5. art. 90 ust. 1a pkt 1 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wadliwe przyjecie, ze
Odwotujgca nie ztozyta wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny, w sytuacji gdy takowe
wyjasnienia zostaty przez nig zlozone pismem z dnia 12.03.2020r. doreczonym
Zamawiajgcemu w dniu 13.03.2020r.,

6. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1la pkt 1 ustawy Pzp poprzez przyjecie,
ze w stosunku do oferty Odwotujgcej zaistniata przestanka razgco niskiej ceny, w sytuacji
gdy cena wskazana w zakresie czesci | zamowienia jest ceng rynkowa, skalkulowang
w oparciu m.in. o rzeczywiste koszty materiatéw i robocizny, a przez co nie mozna uznac jej
Za razaco zanizong,

7. art. 86 ust. 3 w zw. art. 86 ust. 5 pkt 1 w zw. z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
prowadzenie postepowania w ztej wierze, a co polegato na ustaleniu kwoty, jakg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na zamoéwienie w czesci nr 1 w wysokosci 147.750 zt
brutto, a wiec nizszg o ok. 61,29 % od ceny z kosztorysu Zamawiajgcego na te czesc
(381.744,41 zt brutto), a co za tym idzie - nie istniata mozliwos¢ wytonienia wygranego tego
przetargu, gdyz kazda ze ztozonych ofert bytaby odrzucona albo jako przewyzszajgca kwote
przeznaczong przez Zamawiajgcego na te czesc, albo jako razgco zanizona.

Odwotujgcy wnosit 0:

1. uwzglednienie odwotania,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia odrzucenia oferty Odwotujgcej w zakresie
czescinr1,

3. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty

w zakresie czesci nr 2,



4. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania

w czesci nr 1 zamdwienia,

5. nakazanie Zamawiajgcemu ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwotujgcej,
6. ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania w catosci

z uwagi na zaistnienie przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu podano, ze w pkt. 18.2 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze nie
dopuszcza skfadania ofert czesciowych: ,18.2 Zamawiajacy nie dopuszcza sktadania ofert
czesciowych." Podobnie w ogtoszeniu 0 zamowieniu w pozyciji ,11.3) informacja o mozliwosci
sktadania ofert czesciowych” dotyczgcej informacji o mozliwosci sktadania ofert czesciowych
pola zostaly przez Zamawiajgcego niewypetnione, co rowniez swiadczy o braku mozliwosci
sktadania ofert cze$ciowych. Dodatkowym potwierdzeniem jest zdaniem Odwotujgcego wzor
informacji o ogtoszeniu zamieszczony w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie wzorow ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych.
Potwierdza to w ocenie Odwotujgcego, ze cata pozycja 1.3 ogtoszenia o zamodwieniu nie
zostata wypetniona przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 36aa ust. 2 ustawy Pzp ,W przypadku, o ktorym mowa w ust. 1,
zamawiajgcy okresla w ogftoszeniu o zamodwieniu, w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania lub ogfoszeniu o ustanowieniu
systemu kwalifikowania wykonawcéw, a takze w zaproszeniu do skfadania ofert lub
w zaproszeniu do negocjacji, czy oferte mozna sktada¢ w odniesieniu do jednej, kilku lub
wszystkich czeSci zamowienia.”

Zamawiajgcy okreslit w SIWZ, Ze nie przewiduje ofert czesciowych. W Zadnym innym
dokumencie w przetargu nie ma informacji, ze oferte mozna sktada¢ w odniesieniu tylko do
jednej czesci zamowienia. Tym samym nalezy przyja¢, ze Zamawiajgcy jednoznacznie nie
dopuscit do sktadania ofert czesciowych.

Tymczasem w pismie z dnia 26.03.2020r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego,
ze owa informacja o braku mozliwoéci sktadania ofert czesciowych stanowita jedynie
oczywista omyilke pisarskg: ,Natomiast informacja zawarta w punkcie 18.2 SIWZ,
iz Zamawiajgcy nie dopuszcza skfadania ofert czeSciowych stanowi oczywistg omytke
pisarkg i nie wypetnia przestanek okreslonych w artykule 93 ustawy Prawo zamowien
publicznych, dajgcych podstawy do uniewaznienia postepowania przetargowego.”
Konsekwencjg powyzszego byto rozstrzygniecie przetargu w czesci nr 2 i wybor co do tej
czesci najkorzystniejszej oferty, zas co do czesci nr 1 odrzucono wszystkie oferty

i uniewazniono przetarg.



Zdaniem Odwotujgcego oczywistym jest, ze zamowienie moze by¢ podzielone na
czedci, tak jak w przypadku tego przetargu, ale nie jest to rownoznaczne z mozliwoscig
ztozenia ofert czesciowych (np. tylko na jedng czes¢). Sg to bowiem dwie rézne kwestie.
Zamowienie moze by¢ bowiem podzielone, a jednoczesnie Zamawiajgcy ma prawo hie
dopusci¢ do sktadania ofert czesciowych. Z doktryny: ,Nalezy pamietac, ze mozliwoSci
dopuszczania sktadania ofert czeSciowych oraz dzielenie zamowienia na czeSci nie sg ze
sobg tozsame" (Olszewska-Stompel Justyna, Stompel Marek, Prawo zamowien publicznych.
Wybdr najkorzystniejszej oferty i zawieranie umow).

Nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze informacja o braku mozliwosci sktadania
ofert czesciowych stanowita jedynie oczywistg omyilke. Dotyczy ona bowiem kwestii
merytorycznej oferty i w zadnym razie nie mozna przyjac, ze biad ten jest oczywisty (jesli
przyjaé, ze faktycznie doszto do popetnienia btedu). Wskazana kwestia ma przy tym bardzo
istotne znacznie dla tresci zlozonej oferty oraz dla podjecia decyzji, czy dany podmiot
wezmie udziat w przetargu.

Dla Odwotujgcego wskazana okolicznos¢ ma takie znacznie, ze skladajgc oferte
wychodzit z zatozenia, iz albo wygra przetarg co do obydwu czesci, albo w ogdle go nie
wygra. Tak tez kalkulowano oferte, w tym uwzgledniano ceny. Dla przyktadu mozna
wskazag, ze cena jednostkowa danego materiatu przy mniejszej ilosci jest wyzsza, niz kiedy
zamawia sie go wiecej. Zatem gdyby Odwotujgca miata wiedze, ze moze wygra¢ zaméwienie
jedynie w czesci, to brataby to pod uwage ustalajgc oferowang cene. Mogtaby bowiem nie
uzyskaé tak duzego rabatu na materiaty, niz gdyby wykonywata zamdwienie w catos$ci.

Ta okolicznos¢ ma znaczenie réwniez w kwestii oceny, czy zaproponowana przez nig
cena byta razgco niska. W kontekscie razgco niskiej ceny Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze art.
90 ust. la pkt 1 ustawy Pzp w poczgtkowej czesci stanowi wylgcznie o analizie ceny
catkowitej oferty i wartosci zamdwienia (catego). Tymczasem Zamawiajgcy w kwestii razgco
niskiej ceny w wezwaniu do udzielania wyjasnien z dnia 11.03.2020r. oraz w pismie z dnia
26.03.2020r. odnosit sie do ceny czesci nr 1 zamowienia (145.000 zt brutto) i porownywat jg
do ceny z kosztorysu w zakresie tylko tej czesci (381.744,41 zt brutto). Byto to zdaniem
Odwotujgcego btedne. W tym przypadku bowiem powinna by¢ analizowana cata oferta, tj. na
obydwie czesci tgcznie oraz wartos¢ zamowienia (catego). Istotne jest, ze w zakresie czesci
nr 2 zamowienia oferta Odwotujgcego w kwocie 110.000 zt brutto byta nizsza jedynie o ok.
10% od wartosci zamowienia w zakresie czesci nr 2 w kwocie 122.336,21 zt brutto
(99.460,34 zt netto - cena z kosztorysu inwestorskiego). Zatem tgcznie rozpoznanie obydwu
czesci zamoOwienia i analiza kwestii razagco niskiej ceny w kontekscie ceny catkowitej oferty

mogtaby dac¢ zupetnie inne wnioski, anizeli taka analiza co do kazdej z czesci osobno.



Ponadto Zamawiajgcy dokonat wezwania do ztozenia wyjasnien odnosnie razgco
niskiej ceny w sposob wadliwy dlatego, ze nie sprecyzowat tych elementow oferty, ktore
wydawaty mu sie watpliwe. W doktrynie jednoznacznie przyjmuje sie, ze wezwanie do
wyjasnien w tym zakresie powinno zawiera¢ wskazanie tych elementow ceny lub kosztu,
ktére wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci
Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego. Wezwanie powinno by¢ tym bardziej
precyzyjne, jesli Zamawiajgcy dysponuje kosztorysem. Tymczasem wezwanie do ztozenia w
wyjasnienn Odwotujgcego byto bardzo ogolnikowe i nie zawierato praktycznie zadnych
informacji poza procentowg roznicg ceny czesci zamowienia w stosunku do kosztorysu
Zamawiajgcego oraz zacytowaniem przepiséw prawa.

Zamawiajacy powinien wskaza¢ elementy oferty, ktére majg zosta¢ przez wykonawce
wyjasnione i dowiedzione. Trudno bowiem oczekiwa¢ od wykonawcy sktadania wyjasnien
i przedstawiania dowodow w sytuacji, gdy Zamawiajgcy w wezwaniu nie wskazat elementéw
dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, ktére wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia i budza jego watpliwosci.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu z dnia 26.03.2020r. wadliwie réwniez przyjat, ze
szereg Wykonawcéw, w tym Odwolujgcy, nie zlozyto wyjasnien odnosnie razgco niskiej
ceny. Stanowisko takie jest wadliwe, bowiem w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
z dnia 11.03.2020r. Odwotujgca ztozyta pismo z dnia 12.03.2020r. z takimi wyjasnieniami
doreczone Zamawiajgcemu w dniu 13.03.2020r., co potwierdza prezentata na pismie Gminy
Jastrzebia. W pismie jednoznacznie wskazano nazwe przetargu, w tresci wymieniono numer
postepowania oraz odniosta sie do kwestii razgco niskiej ceny. Nie mozna wiec przyjac¢, ze
wyjadnienia nie zostaly przez Odwotujgcego ztozone, dlatego tez brak bylo podstaw do
odrzucenia oferty z tej przyczyny.

W tym zakresie Odwotujgcy wskazat, ze cena podana w ofercie w zakresie czesci 1
zamoéwienia (jak réwniez catej oferty) jest ceng rynkowa, skalkulowang w oparciu m.in.
0 rzeczywiste koszty materiatdw i robocizny, a przez co nie mozna uznaé jej za razgco
zanizong. Co wiecej, Zamawiajgcy jako kwote, ktérg zamierzata przeznaczyé na
sfinansowanie czesci nr 1 podat 147.750 zt brutto, a wiec oferta na te czes¢ Odwotujgcej
w wysokosci 145.000 zt stanowi 98,13 % przeznaczonych srodkéw w tym zakresie przez
Gmine Jastrzebia. Istotne przy tym, ze zgodnie z pogladami doktryny i orzecznictwa kwota
przeznaczonych srodkow powinna odpowiada¢ wartosci zamowienia — komentarz do art. 86
i nastepnych ustawy Pzp Nowicki Jozef Edmund, Kofecki Mikotaj, Prawo zamowien

publicznych. Komentarz, wyd. IV Opublikowano: WKP 2019.



Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy prowadzit postepowanie w ztej wierze. Kwota,
jakg bowiem zamierzat przeznaczy¢ na zamowienie w czesci nr 1 w wysokosci 147.750 zt
brutto jest nizsza az o ok. 61,29 % od ceny z kosztorysu Zamawiajgcego na te czesé
(381.744,41 zt brutto). Zatem praktycznie nie istniata mozliwos¢ wygrania przetargu przez
jakiegokolwiek wykonawce, gdyz kazda oferta na te cze$¢ przewyzszajgca kwote 147.750 zt
przekraczataby srodki Zamawiajgcego, wiec z tego wzgledu zostataby odrzucona, zas kwota
réwna lub niz od 147.750 zt bytaby uznana za razgco zanizong i réwniez doprowadzitoby to
do odrzucenia oferty (jak w przypadku oferty Odwotujgcego).

Skoro Zamawiajgcy wiedziat, ze warto$¢ prac za czesé nr 1 wynosi 381.744,41 zt, to
prowadzenie przez niego przetargu ze swiadomoscig, ze zamierza przeznaczy¢ na te czesc
jedynie kwoty 147.750 zt budzi powazne watpliwosci, jako ze kwota ta stanowi razgco niska
cene w rozumieniu art. 90 ust. 1a pkt 1 PZP, przy zatozeniu, ze odnosi sie jg jedynie do
czesci nr 1 zamowienia (na co przepis nie pozwala).

Jest tez mozliwe wyciggniecie wniosku przeciwnego, tj. ze pomiedzy datg
sporzgdzenia kosztorysu przez Zamawiajgcego (listopad 2019r.), a datg informacji
dotyczgcej ztozonych ofert (6.03.2020r.), doszlo do zmiany sytuacji rynkowej, ktére
uzasadniata mozliwos¢ wykonania prac w zakresie czesci | za cene 147.750 zt. W takiej
jednak sytuacji nie moze by¢ mowy o odrzuceniu oferty Odwotujgcego w kwocie 145.000,
a wiec stanowigcej 98,13 % przeznaczonych srodkéw przez Zamawiajgcego w tym zakresie.

Co do interesu prawnego Odwotujgcego w ztozeniu odwotania wskazano, jest On
wykonawcg uczestniczgcym w przetargu. Gdyby nie odrzucenie oferty w zakresie czesci nr
1, cena przez niego zaoferowana byta najnizszg ze wszystkich ofert, zaréwno co do czesci
nr 1, jak i co do obydwu czesci zamowienia tgcznie, zatem zamowienie mogtoby zostac jej
udzielone. Druga najnizsza oferta sposréd wykonawcow, to oferta na kwote tgcznie 285.360
zt brutto Ustugowego Zaktadu Hydraulicznego M. W. (174.660 zt + 108.900 zt). Oferta
Odwotujgcego jest od niej nizsza i wynosi 255.000 zt brutto (145.000 zt + 110.000 z).

Kopia odwotania zostata doreczona Zamawiajgcemu, przez co mogt on zapoznac sie
Z jego trescig przed uptywem terminu do wniesienia odwotania. Zostata ona wystaniu mu
w formie wiadomosci e-mail oraz dodatkowo przestana listem poleconym. Odwotujgcy uiscit
wpis w wymaganej wysokosci.

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajagc zgromadzony material dowodowy, jak rébwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia istanowiska zawarte w SIWZ, ziozonych w postepowaniu

0 udzielenie zamoéwienia ofertach, wyjasnieniach, odwotaniu, a takze wyrazone ustnie
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i pisemnie na rozprawie i odnotowane w protokole, lzba ustalita izwazyta, co

nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba

skierowata odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zakresie czesci 1 zamowienia. Mozliwos¢
dokonania w sposob nieprawidtowy czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty
Odwotujgcego w tej czesci pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zaméwienia,
ktérego oferta mogtaby zajg¢ pierwsze miejsce w rankingu pod wzgledem kryteriéw oceny
ofert. Wypetnione zostaly zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotfania,
wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba uznata, ze Odwotujgcy nie wykazat interesu w uzyskaniu przedmiotu zaméwienia
dla zadania nr 2, poniewaz oferta Odwotujgcego nie byta ofertg najkorzystniejszg zajeta
kolejne miejsce w rankingu ofert, a Odwotujgcy nie sformutowat zadnych zarzutéw

odnoszacych sie do oferty wybranej i ofert poprzedzajgcych w rankingu.

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpienia po zadnej ze Stron.

Izba ustalita, ze z przedtozonej przez Zamawiajgcego dokumentacji postepowania
wynika, ze w dniu 11 marca 2020 roku Zamawiajgcy w toku oceny ofert stwierdzit, Zze cena
oferty Odwotujgcej dla zadania nr 1 w wysokosci 145 000,00 zt brutto jest o 62,02% od
wartosci zamowienia powiekszonej o nalezy podatek od towardw i ustug. Na podstawie
art. 90 ust. la ustawy Pzp Zamawiajgcy wezwat do ztozenia wyjasnien, w tym w zakresie
warunkéw wyliczenia ceny lub kosztow. Zamawiajgcy przywotat tres¢ art. 90 ust. 1a ustawy
Pzp, wskazujgc jednoczesnie, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny spoczywa na Wykonawcy. Podniesiono, ze na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
Zamawiajgcy bedzie zobligowany do odrzucenia oferty Wykonawcy, ktory nie ztozy
wyjasnien w wyznaczonym terminie lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
z dostarczonymi dowodami wskaze, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy wyznaczyt termin na ztozenie wyjasnien na dzien 13

marca 2020 roku.



Odwotujgcy ztozyt pismo — datowane na 12 marca 2020 roku, ktore wptyneto do
Urzedu w dniu 13 marca 2020 roku (data na prezentacie na pismie).

W wyjasnieniach J. A. wskazata, ze cena oferty nie jest zanizona. Rdznica w
odniesieniu do srodkéw jakie Gmina zadeklarowata na wykonanie prac dla zadania nr 1 oraz
w odniesieniu do Sredniej ztozonych w tej czesci oferty, nie przekracza 30%. Do pisma nie
dotgczono zadnych dodatkowych materiatéw.

W wyjasnieniach napisano, ze wedtug informacji uzyskanych w Urzedzie, zakres prac
dla czesci 1 i 2 zamowienia, jesli jest rozpatrywany osobno, to wszystkie wyliczenia
dotyczgce ceny oferty tez powinny by¢ prowadzone osobno. Wedtug otrzymanego wezwania
warto$¢ razgco niskiej ceny jest wyliczana od wszystkich czesci przetargu, co jest niezgodne
z Pzp.

Jak wynika z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp punktem kwalifikacji dla razgco niskiej
ceny jest ustalona przez zamawiajgcego cena za przedmiot zamowienia. Jezeli cena
ustalona przez zamawiajgcego, a warto$¢ posiadanych zadeklarowanych S$rodkéw
przekracza 30%, to stanowi to naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Dodatkowo
Odwotujgcy wskazat, ze stanowi wykroczenie zadeklarowanie posiadania mniejszych
srodkéw finansowych na zamowienie i zgdanie referencji na wyzszg kwote.

Dodano, ze zgodnie z opinig UZP w SIWZ powinna by¢ zawarta informacja, ze
przetarg jest rozpatrywany w podziale na czesci. W SIWZ dla tego postepowania takiej
informacji nie ma. Jest jednak informacja w pkt 18.2 — Zamawiajgcy nie dopuszcza sktadania
ofert czesciowych. W wyniku informacji zawartych w SIWZ i uzyskanych w UZP,
postepowanie winno by¢ rozpatrywane w catoscii W tym przypadku Odwotujgcy
kompleksowo ztozyt najnizszg oferte na catos¢ postepowania nie zanizajgc o 30% warto$ci

oferty w stosunku do $redniej ofert i zadeklarowanych srodkéw Inwestora.

Zamawiajagcy odpowiadajgc na to pismo zaznaczyt, iz nie jest zgodny z prawdg
zarzut, iz wartos¢ razgco niskiej ceny jest przez Gmine wyliczana od wszystkich czesci
przetargu. Wyraznie w piSmie o wyjasnienie razgco niskiej ceny, jest wskazane jakiej czesci
zamowienia ono dotyczyto. Zdaniem Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego dla czesci nr 1
przetargu zawiera cene razgco niskg, w rozumieniu ustawy Pzp.

Poprzez razgco niskg cene w mysl art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp nalezy rozumie¢
cene catkowitg oferty, nizszg o co najmniej 30% od warto$ci zamowienia powiekszong
o nalezny podatek od towardw i ustug ustalong przed wszczeciem postepowania zgodnie
z art. 35 ust. 1 i 2 lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Jednakze

elementéw tych nie nalezy traktowac¢ oddzielnie tj. jezeli Wykonawca wypetnia ktorgkolwiek
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z przestanek okreslonych w tym artykule, to Zamawiajgcy jest zobowigzany wezwaé
Wykonawce do wyjasnienia razgco niskiej ceny.

Wartos¢ zamowienia zgodnie z art. 33 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp na roboty budowlane
ustala sie na podstawie kosztorysu inwestorskiego sporzgdzonego na etapie opracowania
dokumentacji projektowej albo na podstawie planowanych kosztéw robdot budowlanych
okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym, jezeli przedmiotem zamowienia jest
wykonywanie robot budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo
budowlane. Zatem w zadnym wypadku wartos¢ zamowienia nie jest kwotg jakg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Wartos¢ kosztorysowa robdt budowlanych dla czesci nr 1 przedmiotu zaméwienia,
zgodnie z kosztorysem znajdujgcym sie w aktach sprawy wynosi 381.744,41 zt brutto.

Zgodnie trescig opracowania pn. ,Opinie prawne Urzedu Zamoéwien Publicznych,
dotyczgce ustawy Prawo zamoéwien publicznych” (str. 76, wydanie 2015 rok) ,(...) nalezy
stwierdzic, iz ustalenie szacunkowej warto$ci zamowienia, jest czym innym niz sporzadzenie
planu rzeczowo-finansowego”.

Odpowiadajgc na kolejny zarzut Odwotujgcego, iz w przetargu nieograniczonym
Zamawiajgcy, nie moze zgdac referencji na wyzszg kwote niz wartos¢ jakg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, poinformowano, iz dla kazdej czesci
zamoéwienia Zamawiajgcy ma prawo zadac referencji (dowodow) na warto$¢ robdét
budowlanych, nie wyzszg niz warto§¢ szacunkowa zamowienia, ale warto$¢ szacunkowa
zamowienia, a kwota jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia, to sg dwa zupetnie odrebne zagadnienia. Zatem w ocenie Zamawiajgcego
zarzut, ze wartos¢ kosztorysowa robét budowlanych dla czeéci nr 1 przedmiotu zamowienia
jest inna, niz kwota ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia
stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jest niezasadny.

Ostatni zarzut dotyczacy braku informacji w SIWZ, ze zamowienie podzielone jest na
czesci oraz informacji w punkcie 18.2 SIWZ, iz Zamawiajgcy nie dopuszcza sktadania ofert
czesciowych, w czesci pierwszej jest niezasadny, gdyz z catej SIWZ za wyjatkiem punktu
18.2 SIWZ wynika, iz zamdwienie podzielone jest na czesci, w tym w szczegdlnosci z opisu
przedmiotu zamdwienia, a takze wymagan w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;j.
Roéwniez w ogtoszeniu o zamowieniu, jednoznacznie zostato wskazane, iz zamowienie
podzielone jest na czesci. Natomiast informacja zawarta w punkcie 18.2 SIWZ,
iz Zamawiajgcy nie dopuszcza sktadania ofert czesciowych stanowi oczywistg omytke
pisarskg i nie wypetnia przestanek okreslonych w artykule 93 ustawy Pzp, dajgcych

podstawy do uniewaznienia postepowania przetargowego.
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Odwotujagcy ztozyt dodatkowe wyjasnienia w dniu 25 marca 2020 roku (z wtasnej
inicjatywy, bez odrebnego wezwania). Podniesiono w nich, ze w ogtoszeniu w BIP nie
wypetniono czesci odnoszacej sie do catkowitej wartosci zamowienia, wiec nie Wykonawca
nie moégt sprawdzi¢, czy zaproponowana cena jest od tej wartosci nizsza. Ponadto na
otwarciu ofert Zamawiajgcy podat, ze na sfinansowanie cze$ci pierwszej zamierza
przeznaczy¢ 147 750,00 zt. To oznacza, ze cena oferty 145 000 zt stanowi 98,13% srodkow
Zamawiajgcego. Zupetnie niezrozumiate jest stanowisko, Zze cena jest zanizona. Dodatkowo
Srednia arytmetyczna ofert wynosi 188 826,92 zi. A wiec cena oferty stanowi 76,78% tej
Sredniej. Nie jest zatem nizsza o 30%. Z informacji z otwarcia ofert wynika, ze tgcznie kwota
na sfinansowanie obu czesci zaméwienia wynosi 305 350 zt brutto, a oferta Odwotujgcego
na obie czesci wynosi 255 000 zi. Co stanowi 83,51% srodkéw. Réwniez w tym przypadku

nie ma roznicy 30%.

W Zawiadomieniu o odrzuceniu ofert w zakresie czesci nr 1 i 2 zamodwienia,
uniewaznieniu postepowania w zakresie czesci nr 1 zamoéwienia oraz wyborze oferty
najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 2 zamdwienia, Zamawiajgcy na podstawie art. 92 ust.
1 i 2 ustawy Pzp poinformowat, iz na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp odrzucono
wszystkie oferty, w tym oferte Odwotujgcego.

W uzasadnieniu faktycznym wskazano, ze w dniu 11.03.2020r. na podstawie art. 90
ust. 1a ustawy Pzp Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasdnien dotyczacych
razgco niskiej ceny. W terminie okreslonym w wezwaniu Odwotujgcy nie ztozyt wyjasnien.

Dziatajgc na podstawie art. 93 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy zawiadomit
0 uniewaznieniu postepowania w czesci 1 ,Budowa tgcznika wodociggu Wolska Dgbrowa —
Bartosy", zgodnie bowiem z treécig art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nie ztozono zadnej oferty
niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie wplyngt Zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu. Zamawiajgcy wskazat,
ze w czesci 1 odrzucono wszystkie oferty.

W zakresie czesci 2 ,Budowa sieci wodociggowej w miejscowosci Jastrzebia —
dziatki" za najkorzystniejszg oferte uznano oferte nr 1 zlozong przez Wykonawce P.P.U,
WIMAR W. M. z siedzibg w Kobylniku z ceng ofertowa: 100.407.59 zt brutto, okres gwarancji
i rekojmi 84 miesigce. Odwotujgcy otrzymat tgcznie 94,76 pkt (cena — 54,76 pkt; okres
gwarancji i rekojmi — 40 pkt).

Z protokotu ZP wynika, ze Zamawiajgcy ustalit warto§¢ szacunkowg zamodwienia dla
zadania nr 1 na 310.361,31 zt (72.696,06 euro), dla zadania nr 2 na 99 460,34 z (23.296,64

euro) na podstawie kosztorysu inwestorskiego.

12



Na otwarciu ofert podano, ze kwota jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdéwienia wynosi 305 350,00 zt, w tym czes¢ 1 - 147 750,00 z, dla czesci
2 - 157 600,00 zt.

Zamawiajgcy na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp przedstawit odpowiedz na
odwotanie.

Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko, iz zawarcie w pkt. 18.2 SIWZ tresci
mowigcej o tym, ze nie dopuszcza sie skfadania ofert czesciowych stanowito oczywistg
omyike pisarskg, gdyz z pozostatej tresci SIWZ, a takze tresci ogtoszenia o zamdwieniu
wynika, iz Zamawiajgcy podzielit zamowienie na czesci, w konsekwencji czego intencjg
Zamawiajgcego byto umozliwienie zlozenia ofert czesciowych. Zamawiajgcy przywotat
elementy SIWZ oraz elementy ogtoszenia o zamoéwieniu, w ktérych jest mowa o podziale
zamowienia na czesci: opis przedmiotu zamowienia, terminy wykonania zamdwienia,
warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej i zawodowej, elementy
ogtoszenia: pkt Il 4, pkt 11.1.3., zatgcznik nr 1 — Informacje dotyczgce ofert czesciowych,
tym odnoszgce sie do terminu realizacji i kryteriow oceny ofert, elementy formularza
ofertowego i cenowego, gdzie okreslato sie poszczegdlne dane dla kazdego zadania
oddzielnie.

Zaznaczono, ze konstrukcja ogtoszenia o zamoéwieniu, ktére przygotowuje sie za
pomocg biuletynu zamowien publicznych znajdujgcego sie na stronie internetowej nalezgce;j
do Urzedu Zamowien Publicznych, rowniez wskazuje iz doszto do oczywistej omyiki
pisarskiej. Dziat 11.3 ogtoszenia o zaméwieniu dotyczacy skiadania ofert nie zostat
wypetniony, jednakze brak jest w jego tresci informacji iz Zamawiajgcy nie dopuszcza
sktadania ofert czesciowych. Btad systemu do sporzgdzania ogtoszen o zamowieniu
powoduje, ze nie wylapuje on faktu, iz dziat 1.3 nie zostat wypetniony przez Zamawiajgcego,
w sytuacji gdy Zamawiajgcy wypetnit zatgcznik nr 1 stanowigcy czesS¢ ogtoszenia
0 zaméwieniu i bedacy informacjg o ofertach czesciowych.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko, iz prawidtowo dokonat ustalen okolicznosci
w zakresie razgco niskiej ceny w wyniku czego, wezwat Odwotujgcego do wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny. Srodki, jakie Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie
zamoéwienia nie sg i mogg zgodnie z obecnie obowigzujgcg ustawg nie by¢ tozsame
z wartoscig zamdwienia, ktorg Zamawiajgcy przyjat zgodnie z trescig ustawy na podstawie
kosztorysu inwestorskiego i w odniesieniu do wartosci zamdwienia wskazanej w kosztorysie
inwestorskim dokonywat czynnosci w zakresie badania razgco niskiej dla kazdej czesci
zamowienia oddzielnie. Na marginesie zauwazyt, iz gdyby Zamawiajgcy dokonywat badania

razgco niskiej ceny w odniesieniu do obu czesci przetargu tgcznie, co zdaniem
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Zamawiajgcego byto by niezgodne z obecnie obowigzujgcymi przepisami, Wykonawca i tak
zostatby wezwany do ztozenia wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny, gdyz sumaryczna
wartos¢ zamowienia dla obu czesci podnosi catkowitg wartos¢ zamowienia a suma ofert
Wykonawcy dla obu czeséci postepowania i tak jest nizsza o wiecej niz 30% od sumarycznej
wartosci zamowienia dla obu czesci przetargu.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko, iz wezwanie do ztozenia wyjasnien miato
uzasadnienie prawne a zakres wezwania odpowiadat wymogom obowigzujgcej ustawy Pzp.
Zamawiajgcy nie zadat od Wykonawcow w ramach postepowania przedfozenia kosztorysu
ofertowego, a zgodnie z wzorcami umow stanowigcymi zatgczniki nr 7 i 8 do SIWZ,
wynagrodzenie za wykonane roboty budowlane ma by¢ wynagrodzeniem ryczattowym,
CO nie jest bez znaczenia dla kwestii zakresu wezwania w przypadku badania razgco niskiej
ceny.

Zamawiajacy podtrzymat argumentacje, iz pismo Odwotujgcego z dnia 13.03.2020
roku (data wptywu do Urzedu), ktére wptyneto do Urzedu dnia 13.03.2020 roku nie stanowi
W rozumieniu Zamawiajgcego wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Pismo to byto
w ocenie Zamawiajgcego wskazaniem przez Wykonawce watpliwosci co do prawidtowosci
zastosowania wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy
niezwiocznie udzielit odpowiedzi na wyzej wymienione pismo. Wykonawca po udzieleniu
odpowiedzi przez Zamawiajgcego nie udzielit zadnej odpowiedzi, jak rowniez nie wystgpit do
Zamawiajgcego z wnioskiem o przedtuzenie terminu do ztoZzenia wyjasnien.

Majgc na uwadze wskazane argumenty, Zamawiajgcy stanowczo protestuje
przeciwko stwierdzeniu Odwotujgcego, iz postepowanie prowadzi w zilej wierze. Nalezy
w tym miejscu zauwazyC, iz jakkolwiek kazdy Wykonawca ma prawo mie¢ uwagi do
prowadzonego postepowania a obowigzkiem i jednoczesnie dobrg praktykg jest udzielanie
przez Zamawiajgcego wszystkim potencjalnym Wykonawcom niezbednych wyjasnien.
Tak ztozenie odwotania w zakresie catego postepowania przetargowego i tym samym
uniemozliwienie Zamawiajgcemu zawarcia umowy z Wykonawcg, ktéry spetnit wszelkie
wymogi i ktérego oferta zostala uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg
w zakresie czesci nr 2 (Wykonawca ktory ztozyt odwotanie zajat 5 lokate w zakresie kryteriow
oceny ofert) moze dawa¢ Zamawiajgcemu poczucie iz Wykonawca sktadajgcy odwotanie

dziata w ziej wierze.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, lzba uznata, ze odwotanie nie mogto zostaé

uwzglednione i w cato$ci podlegato oddaleniu.
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W zakresie zarzutu naruszenia art. 36aa ust. 1 i 2 w zw. art. 41 pkt 4 ustawy Pzp
poprzez wadliwe przyjecie, ze wskazanie w SIWZ, iz Zamawiajgcy nie dopuszcza skfadania
ofert czeSciowych (pkt. 18.2) stanowito jedynie oczywistg omytke pisarska, ktora nie stanowi
przestanki do uniewaznienia postepowania przetargowego, =zauwazy¢ nalezy, iz
w postepowaniach podprogowych elementy takie nie mogg by¢ podstawg korzystania ze
Srodkow ochrony prawne;j.

Podobnie oceni¢ nalezy kwestionowanie przez Odwotujgcego czynnosci
uniewaznienia postepowania dla czesci 1 zamédwienia.

Natomiast gdyby uznac, ze zakwestionowano opis przedmiotu zamowienia i btedne
okreslenie tego przedmiotu co do mozliwosci sktadania ofert czesciowych, to takie zarzuty na
etapie zwigzanym z oceng ofert nalezatoby uznac¢ za spéznione.

Izba domniemywa, iz zarzut ten jest pochodng wskazywanych innych naruszen
w przypadku czynnosci nieprawidtowego wezwania Odwotlujgcego do ziozenia wyjasnien
w przedmiocie razgco niskiej ceny i w konsekwencji braku tych wyjasnien — odrzucenia oferty
Odwotujgcego i w takiej konfiguracji zostanie on oceniony.

Izba wyraza stanowisko, ze dokumenty postepowania dopuszczaty skfadanie ofert
czesciowych, a okreslenie w punkcie 18.2 SIWZ, ze nie dopuszcza sie sktadania ofert
czesciowych mozna uznac za oczywistg omylke pisarskg. Za takim stanowiskiem przemawia
przede wszystkim konstrukcja catego postepowania, przyjety opis przedmiotu zamowienia
z podziatem na dwa odrebne zadania, ktére nalezato wyceni¢ jako odrebne pozycje
w formularzu ofertowym. Dla kazdego z zadan okreslono rowniez kryteria oceny ofert
i przedstawiono wymagania w zakresie poszczegoélnych warunkéw udziatu w postepowaniu,
ustalono termin wykonania przedmiotu zamodwienia. Wbrew stanowisku i twierdzeniom
Odwotujgcego mozliwy byt wybdér dwdch réznych ofert, niezaleznie od siebie ztozonych
w kazdym wydzielonym zadaniu. Takze treS¢ ogtoszenia o zamowieniu wypetniono
niezaleznie od siebie, z podziatem na dwa zadania zatgczniki ogtoszenia odnoszgce sie do
ofert czesciowych. Rowniez szacunkowa warto$¢ zamodwienia ustalona w oparciu
0 kosztorys inwestorski wskazywata na odrebno$é przedmiotu zaméwienia w podziale na
dwa zadania.

Odwotujgcy zdaje sie myli¢ dwa pojecia odrebnie funkcjonujgce w systemie
zamoéwien publicznych, mianowicie udzielenie zaméwienia w czesciach oraz mozliwos$¢
sktadania ofert czesciowych. Udzielanie zamdwienia w cze$ciach umozliwia zamawiajagcemu
udzielnie rodzajowo tozsamego zamowienia w roznych postepowaniach, mozliwych do
przeprowadzenia w réznym czasie, ale z zachowaniem zasady 1tgcznej wartosci
szacunkowej. Udzielenie zamdwienia w czesciach jest wylgcznie zalezne od zamawiajgcego
jako gospodarza postepowania, w szczegodlnosci od jego mozliwosci finansowych.
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Udzielenie zamowienia w czesciach nie wymaga uzasadnienia w protokole z postepowania,
a jedynie wymagane jest odnotowanie tego faktu. Mozliwe jest prowadzenie postepowania
w czesciach, gdzie dopuszczalny jest podziat takiego zamdwienia na czesci i dopuszczenie
sktadania ofert czesciowych. Mozliwe jest rowniez niedopuszczenie sktadania ofert
czedciowych w zamowieniu prowadzonym w czesciach.

W przypadku zas prowadzenia postepowania z mozliwoscig sktadania ofert
czedciowych nastepuje podzielenie przedmiotu zamoéwienia na czesci w ramach jednego
postepowania. Zamawiajgcy samodzielnie dokonuje podziatu przedmiotu zamowienia
i okresla w stosunku do ilu czesci mozna ztozyc¢ oferty.

W przedmiotowym postepowaniu nie mieliSmy do czynienia z prowadzeniem
postepowania w czesciach ale wiasnie z dopuszczeniem przez Zamawiajgcego w jednym
postepowaniu sktadania ofert w ramach dwoch wydzielonych czesci.

Z tych powodow zarzuty odwotania uzna¢ nalezato za niezasadne.

Rozpoznajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1a pkt 1 w zw.
z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, Izba uwaza, ze nie zastugiwat on na uwzglednienie.
Zamawiajgcy miat nie tylko prawo, ale obowigzek badac¢ poprawnosc¢ kalkulacji dla kazdego
zadania niezaleznie, w zaleznosci wartosci ceny oferty do wartosci szacunkowej zaméwienia
dla danego zadania. Przepis art. 90 ust. 1 a ustawy Pzp jasno stanowi, ze w przypadku gdy
cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamdwienia powiekszonej
0 nalezny podatek od towardéw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie
z art. 35 ust. 1i 2 Zamawiajgcy zwraca sie o ztozenie wyjasnien do takiego wykonawcy.

Zamawiajgcy oszacowat warto$¢ szacunkowg zamdéwienia dla zadania nr 1 na kwote
310.361,31 zt. Odwotujgcy ztozyt oferte na kwote 145 000,00 zt. W ocenie Izby Odwotujgcy
prawidlowo wezwany zostat do ztoZzenia wyjasnien w zakresie tej czesci, na co wyraznie
wskazuje treS¢ wezwania Zamawiajgcego. Odwotujgcy zatem winien byt odnies¢ sie
w wyjasnieniach do poprawnosci kalkulacji wtasnej oferty dla zadania nr 1.

Oceniajgc zlozone wyjasnienia w aspekcie, czy mamy w postepowaniu do czynienia
ze zjawiskiem razgco niskiej ceny, Izba pragnie podkresli¢, Zze nie istnieje jeden wzorzec, czy
schemat konstruowania wyjasnien. Kazdy z wykonawcow przygotowujgc oferte moze
zwroci¢ przy wycenie uwage na inne aspekty zamowienia, kazdy z wykonawcow ma wiasne
zasady polityki cenowej, funkcjonuje w innych realiach polityki cenowej wtasnej firmy. Nie ma
jednego katalogu minimalnego, ani zakresu maksymalnego zagadnien, do ktérego powinien
odwotywac sie dany wykonawca sporzadzajac kalkulacje ceny oferty.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia nie byty

wystarczajgce do uznania, ze cena oferty nie jest razgco niska. W tres¢ ztozonych wyjasnien
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trudno w ogole dopatrywac sie jakichkolwiek elementéw odnoszacych sie do kalkulacji ceny
ofertowej. Ztozonego pisma nie poparto zadnymi dowodami. Sktad orzekajacy lzby uwaza, iz
ztozone pismo stanowi de facto polemike z zasadnoscig i prawidtowoscig sformutowania
wezwania, nie ztozono natomiast jakichkolwiek wyjasnien dotyczacych ceny oferty.
Odwotujgcy ograniczyt swoje wyjasnienia do lakonicznego twierdzenia, ze cena jego oferty
nie zostata zanizona.

W wyjasnieniach nie powotywano jakichkolwiek okolicznosci charakterystyczne dla
danego przedsiebiorcy, od lat funkcjonujgcego w okreslonej branzy. Nie wykazano zadnych
okolicznosci specyficznych dla tego konkretnego wykonawcy, moze poza faktem Ze inaczej
kalkuluje sie cene przy zamowieniu o wiekszej skali, sktadajgc oferte na dwa zadania. Biorgc
pod uwage, ze wszyscy wykonawcy ztozyli w ten sposéb oferty i bedg zamawiali znaczne
ilosci materiatéw, co zapewne pozwoli im wynegocjowac znaczgce upusty, wieksze niz przy
zakupach detalicznych, jednostkowych, nie jest to okolicznosé specyficzna odnoszaca sie
tylko do Odwotujacego.

Tylko z jednozdaniowego zapewnienia Wykonawcy Odwotujgcego wynika, ze w cenie
oferty ujeto wszystkie wymagane koszty, w tym robocizny, zakupu materiatéw i zysk.
Nie ztozono rowniez chocby kalkulacji uproszczonej, ktéra dane te potwierdza.

Analizujgc tres¢ wezwania, czy mozna nazwac je lakonicznym, niekonkretnym, Izba
podkresla, ze w takim wypadku Odwotujgcy moégt zwrécié sie do Zamawiajgcego o
reasumpcje stanowiska, podajac, ze cena catkowita oferty nie przekraczata $rednigj
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert dla danej cze$ci, ze Zamawiajgcy nie wskazat,
jakie elementy ceny ofertowej budzg jego watpliwosci ale tego nie uczynit. Przedstawit
natomiast lakoniczng polemike z tre$cig wezwania, nie odnoszgc sie merytorycznie do
zasadnosci kalkulacji ceny wiasnej oferty. Zdaniem sktadu orzekajgcego lzby Zamawiajgcy
kierujgc do Wykonawcy wezwanie wskazat na czes¢ zamdwienia, w ktorej wymaga ztozenia
wyjasnien, przywotat tre$¢ przepisu, wskazat takze, na jakie elementy 9czynniki obiektywne

lub subiektywne) Wykonawca powinien zwréci¢ uwage, co uznac nalezy za wystarczajgce.

Sktad orzekajgcy Izby uwaza, ze Zamawiajagcy stusznie w postepowaniu przyjat, ze
nie zostaly mu zilozone wyjasnienia i odrzucit oferte wykonawcy. Otrzymane od
Odwotujgcego wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do wniosku, ze oferta cenowa zostata
przedstawiona w sposob rzetelny, przynajmniej takiej tezy nie udowodnit Odwotujgcy.
Wyjasnienia te majg lakoniczng posta¢, nie zostaty poparte jakimikolwiek dowodami.
Zdaniem lzby zfozone wyjasnienia nie byly wystarczajgco precyzyjne, nie wskazywaty na
obiektywne czynniki, ktére mogty wptyngé na obnizenie ceny oferty, nie zostaty poparte
dowodami, ktére potwierdzaty prawidtowos¢ kalkulacji. Wykonawca w udzielanych
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wyjasnieniach nie udowodnit Zamawiajgcemu, ze jego cena ofertowa jest realna,
wiarygodna, tzn. ze z tytutu realizacji zamowienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia, przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci nie bedzie ponosit strat.

Reasumujac, Odwotujgcy nie sprostat obowigzkowi wynikajgcemu
z dyspozycji art. 90 ust. 3 ustawy Pzp i ztozonymi wyjasnieniami nie udowodnit
prawidtowosci kalkulacji ceny oferty. W konsekwencji Zamawiajacy stusznie odrzucit oferte
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Dostrzezenia wymaga takze, ze sktadanie wyjasnien na etapie postepowania
odwotawczego w odwotaniu, lub po wyznaczonym przez Zamawiajgcego i nie wydtuzonym
terminie uznaé nalezy za spo6znione. W postepowaniu odwotawczym Izba dokonuje oceny
dziatan i zaniechan Zamawiajgcego podjetych w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, nie dokonuje natomiast badania i oceny ofert, takze w zakresie poprawnosci
kalkulacji ceny ofertowej. lzba ocenia, czy Zamawiajgcy miat obowigzek skierowaé¢ do
danego wykonawcy wezwanie o wyjasnienia, czy dany wykonawca takie wyjasnienia
przedstawit i czy zostaty one w sposob wtasciwy ocenione przez Zamawiajgcego. Izba nie
prowadzi postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i nie wyrecza Zamawiajgcego

w badaniu i ocenie ofert.

Odnosnie do uniewaznienia postepowania, to jezeli w danej czesci zaméwienia nie
ztozono zadnej oferty lub wszystkie ztozone oferty podlegaty odrzuceniu, to Zamawiajgcy

miat prawo, a nawet obowigzek dang czes¢ zamowienia, dane zadanie uniewaznic.

Co do zarzutéw naruszenia art. 86 ust. 3 w zw. art. 86 ust. 5 pkt 1 w zw. z art. 32 ust.
1 ustawy Pzp przez Zamawiajgcego, to ponownie powtérzy¢ nalezy, iz w postepowaniach
podprogowych nie mogg one stanowi¢ samodzielnie zarzutu, nie sg bowiem wymienione
w katalogu czynnosci w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, od ktérych przystuguje srodek ochrony
prawnej

Na marginesie tylko Izba odniesieni sie¢ do tych elementéw odwotania. Uszto bowiem
uwadze Odwotujgcego, ze warto$¢ szacunkowa zamowienia, o ktoérej stanowi art. 32 ust. 1
ustawy Pzp jest czym innym niz kwota, ktorg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia.

Ustalenie  wartosci szacunkowej zwigzane jest z etapem  czynnosci
przygotowawczych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Czynnos$é ta ma
na celu przede wszystkim dokonanie wyboru co do wtasciwego sposobu postepowania przez
zamawiajgcego w zakresie proceduralnym, tj. pozwala na okreslenie czy procedura objeta

jest rezimem ustawy Pzp, czy tez nalezy prowadzi¢ jg w oparciu o regulacje krajowe czy tez
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przekracza ona tzw. progi unijne. Z powyzszym wigze sie bowiem kwestia wiasciwej
publikacji ogtoszeh o zamowieniu, ustalenia odpowiednich dla procedury terminéw oraz
wiasciwych wymogow jakie winni spetni¢ wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie danego
zamdwienia, obowigzkiem wyznaczenia wadium w odpowiedniej wysokosci. Gtownie zatem
od prawidtowego ustalenia wartosci szacunkowej zamdwienia zalezy przeprowadzenie
postepowania wedtug wtasciwych zasad.

W tym przypadku Zamawiajgcy ustalit wartoS¢ szacunkowg zamowienia na poziomie
obligujgcym go do zastosowania tzw. procedury krajowej dla robot budowlanych wynikajgcej
z przepiséw ustawy Pzp.

Podnies¢ nalezy, iz wartos¢ szacunkowa zamowienia odzwierciedla rynkowg cene
przedmiotu, ktory jest objety postepowaniem - stanowi wycene przedmiotu zamodwienia
w odniesieniu do aktualnych cen rynkowych. Warto zauwazy¢ iz wycena ta nierzadko rézni
sie od cen ofert zlozonych w postepowaniu. Sposoby wyceny wartosci zamowienia
wskazane sg w art. 33 do 35 ustawy Pzp.

Z kolei kwota jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia
jest kwotg odmienng od jego wartosci szacunkowej (nie sg to kwoty tozsame). Mozna
przyja¢ wprawdzie generalng zasade, ze kwota przeznaczona na sfinansowanie zamowienia
ustalana jest w oparciu o ustalong wartos¢ szacunkowg plus podatek VAT, ale zasada taka
nie zostata narzucona przez ustawodawce i nie wynika z przepisow, a jedynie jest
dominujgcg praktykg na rynku. Co do zasady powinna by¢ to kwota wynikajgca z planu
finansowego lub innego dokumentu obrazujgcego wysokos¢ $rodkéw na realizacje
zamdéwienia.

Przy okreSlaniu tej kwoty nalezy uwzgledni¢ przede wszystkim rzeczywiste
mozliwosci finansowe zamawiajgcego. Kwota ta stanowi deklaracje zamawiajgcego
w zakresie posiadanych przez niego w danym momencie srodkéw finansowych i moze sie
zmieni¢ na dalszym etapie postepowania w wyniku zwigekszenia przez zamawiajgcego
wysokosci srodkow przeznaczonych na sfinansowanie zamowienia (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 14 lipca 2010, KIO/UZP 1286/10). Wedtug tej wartoéci podejmowana jest
decyzja, czy postepowanie podlega uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp.

W postepowaniu bedgcym przedmiotem niniejszego odwotania Zamawiajgcy
oszacowat te warto$¢ dla zadania nr 1 na 310.361,31 zt (72.696,06 euro), dla zadania nr 2
na 99 460,34 zt (23.296,64 euro) na podstawie kosztorysu inwestorskiego. Na otwarciu ofert
podano, ze kwota jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia
wynosi 305 350,00 zt, w tym czes¢ 1 - 147 750,00 z, dla czesci 2 - 157 600,00 z i takie

srodki zabezpieczono w budzecie.
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W ocenie Izby Zamawiajgcy nie naruszyt w ten sposéb przepisdéw obowigzujgcego
prawa, albowiem mozliwe jest zabezpieczenie w budzecie Srodkéw na poziomie nawet
znacznie odbiegajgcym od kwoty jakg zamawiajgcy ustalit, szacujgc wartos¢ zaméwienia.
Izba w orzeczeniach niejednokrotnie podkreslata, ze ustalenie wartosci szacunkowej
zaméwienia na danym poziomie nie powoduje po stronie zamawiajgcego obowigzku
dopasowania czy tez ustalenia kwoty jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia na takim samym poziomie (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12
czerwca 2015 r., sygn. akt KIO 1132/15 oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24
sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1566/18).

W orzecznictwie za ugruntowany nalezy uznaé poglad (wyrok Sadu Okregowego
w Katowicach z dnia 24 kwietnia 2008 r., sygn. akt: XIX Ga 131/08, wyrok KIO z dnia 14
marca 2014 r., sygn. akt: KIO 392/14, wyrok KIO z dnia 15 kwietnia 2014 r., sygn. akt: KIO
646/14, wyrok KIO z dnia 15 maja 2014 r., sygn. akt: KIO 823/14), ktéry Izba uznaje za
stuszny, iz to zamawiajgcy dokonuje oceny, jakg kwote moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia i powyzsze, jak i decyzja o podwyzszeniu rzeczonej kwoty, miesci sie
w dyskrecjonalnej wladzy zamawiajgcego, a kontrola gospodarowania srodkami finansowymi
przez zamawiajgcego nie nalezy do kompetencji uczestnikéw postepowania. Skoro bowiem
Zamawiajgcy ma obowigzek okreslenia kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia i podania jej przed otwarciem ofert, to juz ustalenie, ze cena oferty przekracza te
kwote stanowi przestanke do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, bowiem wolg zamawiajgcego jest zwiekszenie tej kwoty. Zamawiajgcy nie ma
wiec obowigzku poszukiwania Zzrodet finansowania ponad kwoty, ktére pierwotnie
zabezpieczyt, w celu wyboru oferty najkorzystniejszej i zapobiezeniu uniewaznienia
postepowania. Natomiast do naruszenia przepisow ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych dochodzi dopiero w momencie zaciggniecia
zobowigzania przewyzszajgcego srodki zabezpieczone na ten cel.

Reasumujgc zatem, w ramach obecnie obowigzujgcych przepisow ustawy Pzp
dopuszczalna staje sie sytuacja wszczecia postepowania pomimo tego, iz warto$é
szacunkowa zamdwienia jest wyzsza niz kwota jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia. Ustawodawca bowiem celowo wprowadzit wyrazne rozréznienie
tych kwot - ustalanych w réznych etapach czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego

zmierzajgcych do udzielenia zamodwienia publicznego.

Z tych powodow Izba uznata, ze zarzuty nie zastugiwaty na uwzglednienie.

20



Izba uznala za niezasadne zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
wymienionych w petitum odwotania. Odwotujagcy w ZzZaden sposéb nie wykazat,
ze Zamawiajgcy naruszyt wskazywane przepisy ustawy Pzp, a jego dziatania miaty charakter

Swiadomy i celowy.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowienh
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. z2017 r., poz. 47), w tym w szczegodlnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:

21



